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2  （目的） 








3  特許法 35 条（職務発明制度）の改正が行われた。 
































                                                   
6  知的財産マネジメント第 2委員会第 1小委員会 平成 20年～22年における地方、高等、
最高裁判所の訴訟件数から比率を算出。 











































 現行の不正競争防止法では、上述の観点から、2 条 1 項各号（ほかに 16 条～18 条）に列
                                                   
8  神戸地判昭 44.9.12 ユーハイム事件 
9  （不法行為による損害賠償） 















2.3 2 条１項 1 号（商品等表示混同惹起行為） 
























                                                   


































                                                   
11   京都地判昭 57.4.23 つきたて事件 
12  東京地判平 2.2.28 究極の選択事件 
13  青山紘一.不正競争防止法.法学書院.2004,p.22 
14  青山紘一.不正競争防止法.法学書院.2004,p.24 






ない。」（同法 8 条 1 項）とし、これに違反する名称又は商号の使用によって営業上の利益
を侵害され又は侵害されるおそれがある会社は、その営業上の利益を侵害する者又は侵害す
るおそれがある者に対し、その侵害の停止又は予防を請求することができるとしている（同




















 「商標」について、不正競争防止法 2 条 2 項では、「この法律において『商標』とは、商
標法第 2 条第 1 項に規定する商標をいう。」としている。 
そして、商標法 2 条 1 項では、「この法律で『商標』とは、文字、図形、若しくは記号若
しくはこれらの結合又はこれらと色彩との結合（以下『標章』という。）であって、次に掲
                                                                                                                                                     
  第 12 条② 
  前項の規定に違反する名称又は商号の使用によって営業上の利益を侵害され、又は侵 
  害されるおそれがある商人は、その営業上の利益を侵害する者又は侵害するおそれがあ 
  る者に対し、その侵害の停止又は予防を請求することができる。 
16 （過料） 
   第 13 条 

































 商標が類似するか否かは、商標登録の場面と商標権侵害の場面の 2 つの場面で問題とな
るが、商標の類似判断の基準は同様の基準が適用される。 
 商標の類似判断の基準について、最高裁昭和 43 年 2 月 27 日判決（昭和 39 年（行ツ）第
                                                   
17   青山紘一.不正競争防止法.法学書院.2004,p.26 
















 また、最高裁平成 9 年 3 月 11 日判決（平成 6 年（オ）第 1102 号 商標権侵害禁止等請
















 2 条 3 項では、「この法律において『標章』とは、商標法第 2 条第 1 項に規定する標章を





































                                                   
19  青山紘一.不正競争防止法.法学書院.2004,p.28 
20  青山紘一.不正競争防止法.法学書院.2004,p.28 
21  青山紘一.不正競争防止法.法学書院.2004,p.29 
22  青山紘一.不正競争防止法.法学書院.2004,p.30 
23  東京地判平 11.6.29 イッセイ・ミヤケ「プリーツ・プリーズ」事件 





























 判例によれば、2 条 1 項 1 号の不正競争を理由に、裁判で、原告が被告に対して被告の使
用する商品等表示の使用の差止を請求する場合、周知性が獲得されている必要がある時期は、
事実審の最終弁論終結時である（最高裁昭和 63 年 7 月 19 日判決―判時 1291 号 132 頁）。
事実審の最終弁論終結時というのは、地方裁判所の判決については、地裁判決の前に開催さ
れた最終の口頭弁論終結時であり、控訴により高等裁判所で審理が継続された場合は、高裁
                                                   
25  東京地判平 9.3.31 龍村帯地事件 
26   最判昭 34.5.20 ニューアマモト事件 
27  東京地判平 10.2.27 ギブソンギター事件 
28  大阪地判平 12.8.29 ガス点火器事件 
29  大阪地判平 1.10.9 元禄事件 



































                                                   
31  最高判平 9.3.11 小僧寿し事件 
32  大阪地判昭 32.8.31 三国鉄工株式会社事件 
33  東京地判平 10.11.27 ELLECLUB 事件 


















 2 条 1 項 1 号の「同一若しくは類似の商品等表示」のうち、同一の場合（極めて些細な相
違は「実質的に同一」と判断されることもある）は問題ないが、いかなる場合に「類似」と
いえるのか、またその判断基準が問題となる。この判断基準について、最高裁昭和 58 年 10












 商品・役務が類似するか否かも、商標登録の場面と商標権侵害の場面の 2 つの場面で問
題となるが、商品、役務の類否判断の基準は 2 つの場面で同様の基準が適用されることと
なる。 
 商品の類否判断の基準について、最高裁昭和 36 年 6 月 27 日判決（昭和 33 年（オ）第
                                                   
35  東京地判平 13.7.19 呉青山学院中学校事件 
36   最判昭 58.10.7 ウーマン・パワー事件 
16 
 


































                                                   





 3.1 黒烏龍茶事件 
    （東京地判平 20．12．26（平 19（ワ）11899）） 
    出典 ：判タ 1293 号 254 頁 


















号又は 14 号、14 条の規定による信用回復措置、商標法３９条、特許法１０６条の規定によ





































 １ 争点（1）（原告商品表示の周知性又は著名性の有無）について 
    （2）原告商品表示の周知性について 

























   （3）原告商品表示の著名性について 











 3.2 紅いもタルト事件 







製造・販売する原告 X（（株）お菓子のポルシェ）が「紅いもタルト」は X の商標として周
知性を獲得しており、被告 Y（沖縄県那覇市）が、「べにいもたると」「紅いもたると」「紅
芋タルト」などの商品表示を使用した紅いも菓子を販売する行為は、不正競争防止法 2 条 1
20 
 
項 1 号所定の不正競争（周知表示誤認惹起行為）に当たるとして、同法 3 条および 4 条に












































 この点、原告は、原告商品の発売が開始された昭和 61 年当時、「紅いも」や「タルト」
は普通名称化していなかった旨主張する。しかしながら、「紅いも」についてみれば、昭和
62 年 12 月 10 日付けの琉球新報においても、「『紅（べに）芋』といえば『a』と言われる
くらい、a 村の紅芋栽培はよく知られている」等と記載されている。また、「タルト」につ
いても、上記記載のような意味を有することは、昭和 58 年 12 月発行の広辞苑第３版や、



























し、原告商標が周知性を獲得した時期としては遅くとも被告商品の販売開始（平成 13 年 10
月）前である旨主張していることから、以下、原告商標が、平成 13 年 10 月の時点及び現
時点において使用による特別顕著性を具備したといえるか否かについて検討する。 
イ 平成 13 年 10 月時点における特別顕著性具備の有無について 
（ウ） 原告の主張を前提としても、平成 12 年度（平成 12 年 7 月 1 日から平成 13 年 6
月 30 日）の原告商品の販売数及び販売額は 216 万個、1 億 7000 万円、平成 13 年度（平成
13 年 7 月 1 日から平成 14 年 6 月 30 日）の原告商品の販売数及び販売額は 248 万個、2 億
1100 万円であって、平成 2 年度以降数を伸ばしてきているものと認められるが、御菓子御
殿（i 店）がオープンし、その宣伝効果もあって急激に売上実績を伸ばしてきたものと認め
られる平成 14 年度以降の販売数、販売額と比べるとその半分くらいあるいはそれ以下にす
ぎず、また、御菓子御殿 a 本店がオープンした平成 17 年度の販売数、販売額と比べると、
平成 12 年度、平成 13 年度の各販売数、販売額はその 4 分の１に満たないものである。こ






























































 4.1 大阪みたらし事件 
    （大阪地判平 19．3.22（平 18（ワ）140 号）） 
    出典 ： 判タ 1259 号 316 頁 














  ア 原告商標では、「みたらし小餅」の文字は、同一書体、同大、同色の文字により 
記載されているのに対し、「大阪」の文字は、書体も異なり、大きさも小さく、また、色も
異なっている。 




のたれがお口の中で広がります」（乙 4 の 5）、「とろりとしたみたらしのタレを包み込んだ」
（乙 15 の 1）、「写真ではみたらしのタレに滴る感じがなく」（甲 41 の 2 頁）と、被告によ




















     エ また、上記アないしウの事実によれば、原告商標からは、その全体から「大
阪のみたらしのたれを用いた小さな餅」、又は書体、大きさ、色が同一である部分から「み
たらしのたれを用いた小さな餅」の観念が生じるものと認められる。 
    （２）被告商標について 








  証拠（甲 15）によれば、「元祖」とは、「①一家系の最初の人、②ある物事を初めてしだ
した人、創始者」との意味であることが認められるから、上記「元祖」の部分は、商品ない
し商標について「元祖」であると称している表示と理解される。 






     エ また、上記ないしウの事実及びみたらし団子が普通名詞であることを考慮すれ
ば、被告商標からは、その全体から「元祖の大阪のみたらし団子」、又は書体、大きさ、色
が同一である部分から「大阪のみたらし団子」の観念が生じるものと認められる。 






















    （３）ある物質を餅生地で包み込んだ和菓子において、「白色の餅生地を球状から
やや扁平にし、上面に茶色の焼色を付した形態」は、焼き大福を始めとして、ごくありふれ
た形態であることは当裁判所に顕著である。 
    （４）また、和菓子において、醤油だれを使用することがありふれたことであるこ
とも当裁判所に顕著である。したがって、餅生地で包まれる物質を醤油だれとした和菓子は、
「ある物質を餅生地で包み込んだ和菓子」の一種ということができる。 







 ３ 争点（３）（「元祖」表示による品質誤認表示行為）について 
    （１）「元祖」を「物事を初めてしだした人」の意味に理解した場合 















     イ 原告の主張及びその提出証拠によれば、醤油だれを餅生地で包み込んだみた
らし団子について、原告は、平成元年にレオンと原告が共同で開発した後、「その後しばらく
は当方で製造しておりませんでした」（甲 18）、「商品としての完成度に確信がなかった」（甲
41）、「一部店舗にて断続的に販売を繰り返し」（平成 18 年 5 月 18 日付準備書面 6 頁）とい
う状態の後、平成 4 年 6 月から、株式会社図氏穀粉による「開発、及び試験販売」よりの手
伝いを得て、餅生地と食感の異なる製品が開発され、平成 7 年には相当数の米粉の納入を受
けるようになり（甲 10,26,41）、平成 5 年から株式会社パオシスから「みたらし小餅」のパ
ッケージの納品を受けていたとされている（甲 8）。したがって、原告提出の証拠によれば、









































     イ 被告の継続的な販売開始時期 
 証拠（乙 5，8，9）によれば、被告は、平成 4 年 2 月に醤油だれを餅生地で包み込んだ
みたらし団子（ただし、上面に茶色の焼色がなかった）を「みたらしだれ餅」との名称で製
造販売を開始し、平成 4 年 12 月 15 日付けで当時開港予定であった関西国際空港の旅客タ
ーミナルビル内の出店に際して販売希望商品として申告し、平成 6 年 9 月の同空港開港と
同時に「大阪みたらしだんご」名で販売して現在に至っていること、平成 4 年の上記申告
の時点で、同年度の売上は、被告の年商が 1 億 8～9000 万円であったところ、「みたらしだ
れ餅」は数量 13000 箱、売上高 650 万円で、被告の販売商品のうち売上高第 7 位であった
ことが認められる。したがって、上記申告後に売れ行き不振等の事情も窺えない本件では、
被告は、醤油だれを餅生地で包み込んだみたらし団子を、平成 4 年 2 月以降継続して販売
しているものと推認される。 







     ウ 原告の継続的な販売開始時期 
1 本件チラシについて 




















 a 平成 3 年 12 月に頒布されたとされる本件チラシには、「みたらし小餅」について「新
発売」との記載があり、このことからすれば、「みたらし小餅」はそれまでは販売されてい
なかったという意味に解される。したがって、本件チラシを前提としても、「みたらし小餅」




部店舗で断続的に販売を繰り返し」（平成 18 年 5月 18 日付準備書面 6 頁）という状態の後、






いなかったが、平成 3 年 12 月に商品化して「みたらし小餅」として新発売したが、その後
販売を継続せず、平成 4 年 6 月から、株式会社図司穀粉による「開発、及び試験販売」よ
りの手伝いを得て、現在ある原告商品の開発に成功して平成 5 年ころに販売を開始したと
いうことになる。 
 b もっとも、甲第 26 号証には、B が、平成 1 年 4 月ころから、「みたらし小餅」に使用
する米粉を原告の関連会社である千鳥饅頭製菓株式会社（甲 31）に納入していたが、平成
4 年 6 月ころ、「食感の問題」で業者を変えるという申し出があったので米粉の納入をやめ
た旨の記載がある。しかし、本件チラシからすれば、平成 3 年 12 月以前は、「みたらし小
餅」の販売実績はなかったか、又はないに等しかったこと、及び「みたらし小餅」の販売が
継続していないことは前示のとおりである。そうだとすると、甲第 26 号証の上記記載を、
平成 1 年 4 月から平成 4 年 6 月まで、販売目的の「みたらし小餅」に使用するために原告
に継続的に米粉を納入していたとの趣旨と読めば、前記認定と矛盾するから、採用すること
はできない。 
 ただし、甲第 26 号証には、米粉の納入年月日も数量も記載がなく、米粉の納入が継続的
であったとの記載もない。したがって、同証を、米粉の納入が、販売目的のものに限らず、





 c また、甲第 42 号証には、「みたらし小餅」について、「89 年に販売を始めた」との記
差があるが、客観的裏付けのないものであって、原告が平成 5 年より前から現在まで継続
して販売していたことの証左とすることはできない。 
     （ウ）その他、原告が、「醤油だれを餅生地で包み込んだみたらし団子」の販売
を平成 5 年より前から現在まで継続していると認めるに足りる証拠はない。 












 4.2 正露丸事件 
    （大阪地判平 18.7.27（平 17（ワ）1163 号）） 






包装を使用した被告製品を製造販売する行為が不正競争防止法 2 条 1 項 1 号又は 1 号の不
正競争行為に当たらないとされた事例 












    （１）まず、原告表示１（原告製品の包装箱の表示態様）が不正競争防止法 2 条 1
項 1 号、2 号所定の「商品等表示」に該当するか否かについて検討する。 
 前記争いのない事実に加え、証拠（甲 4 ないし 6 の角 1～3，8，9，22、ないし 25，57
の 1・2，66，67）及び弁論の全趣旨によれば、次の事実が認められる。 
     ア 原告は、昭和 29 年以前から「正露丸」の名称を使用して本件医薬品の製造
販売を行っており、遅くとも昭和 52 年には原告表示 1 の使用を開始し、以後一貫して原告
表示１を使用している。 




















     （オ）左右側面には、いずれも「効能又は効果」、「用法及び容量」等が、左側面
は日本語で、右側面は英語で表記されて、その周りを南天の葉が付いた蔓様の細線で囲うよ
うに表示されている。 
     ウ 平成 7 年 11 月から平成 16 年 10 月までの間の原告製品の売上金額は合計約
284 億 9334 万円であり、売上数量は約 4154 万個であった。 
     エ 株式会社インテージ SDI―POS データによる調査結果をベースにして作成
された報告書（甲 57 の 1・2）によると、平成 17 年 12 月 1 日から同月 31 日までの 1 月間
における原告製品の売上金額と被告が乙第 2 号証で指摘した他社製品の売上金額とを基に
して算出した原告製品の本件医薬品市場におけるシェアは、約 81，34％であった。 
     オ 原告が平成 7 年 11 月から平成 17 年 3 月までの間に原告製品について投入し
た新聞、テレビ、ラジオ等による宣伝広告費用は、合計約 60 億円であった。 
     カ 原告は、「正露丸」の名称で本件医薬品を販売していた常盤薬品工業株式会社





    （２）他方、証拠（甲 7 の１・２、26 の 1 の 1～33、26 の 2 の 1～15、26 の 3
の 1～59、26 の 4 の 1～5、乙 1 の 1～6、2、12 ないし 14、16 の 2～4、22 の 2～5・7・9・
13、23）及び弁論の全趣旨によれば、次の事実が認められる。 













     （ウ）背面には、「SEIROGAN」の文字が赤色、縦書きで記載され、その上方
に正面に描かれた図形と同一の図形が描かれ、背面の四辺に沿って（背面上部のものもある。）
黒色の縁模様がめぐらされていること。 
     （エ）上面には、中央部に正面に描かれた図形と同一の図形が描かれ、その下又
は上に「正露丸」の文字が赤色又は黒色の横書きで記載されていること。 
     （オ）左右側面には、効能・効用、用法・容量、成分・分量等が日本語及び英語
（日本語のみのものもある。）で表示されていること。 







     ウ 被告が薬局・薬店・ドラッグストア等の販売店の店頭や新聞広告のチラシを
もとに、原告製品の販売価格と、原告製品とサイズ（含有粒数）が同じかそれ以上の他社製







を 2.85 対 1 として、販売数量ベースで見た原告製品のシェアを計算すると、約 60.47％に
なる。 


















    （３）上記（１）の認定事実によれば、なるほど、原告は、遅くとも昭和 52 年以






































証拠（甲 4 ないし 6 の各 1～3，12 ないし 14 の各 1～3、乙 12）及び弁論の全趣旨によれ




告表示 1 により接近した表示態様を用いたとしても、そのことが不正競争防止法 2 条 1 項 1
号、2 号の不正競争に当たるとはいえない。また、証拠（乙 15）によれば、被告が被告の



















 ２ 争点（２）ア（原告表示２の「商品等表示」性）について 
 次に、原告表示 2（「正露丸」又は「SEIROGAN」）が不正競争防止法 2 条 1 項 1 号、2
号にいう「商品等表示」といえるか否かについて判断する。 
1 まず、原告表示 2 のうち「正露丸」について判断する。 
 証拠（乙 3）及び弁論の全趣旨によれば、原告を当事者とする商標登録無効審判について
の審決取消訴訟の判決（東京高等裁判所昭和 46 年 9 月 3 日判決・無体財産関係民事・行政

















     （２）不正競争防止法 2 条 1 項 1 号、2 号所定の「商品等表示」というためには、
当該表示が出所表示機能を有することが必要であるところ、普通名称は、自他識別力がなく
出所表示機能を有しないから、そもそも「商品等表示」とはいえず、また、商品若しくは営
業の普通名称を普通に用いられる方法で使用等する行為については、同法 19 条 1 項 1 号に








     （３）そこで、「正露丸」の語が、遅くとも昭和 29 年 10 月 30 日当時には本件医
薬品の一般的な名称として国民の間に広く認識されていたとしても、今日原告製品を指称す
るものとして需要者に認識されるに至ったものかどうかについて検討する。 
     ア 証拠（甲 1，2 の 1・2、43）及び弁論の全趣旨によれば、原告は、昭和 29
年以前から「正露丸」の名称を使用して本件医薬品の製造販売を行っていたものであり、そ
の後も、全国の各都道府県に代理店を置き、年間約 2000 万円の宣伝広告費を投じてその製
品の宣伝広告をした結果、昭和 40 年ころまでには、本件医薬品の需要の約 90％を占めるに







 また、証拠（甲 55、56 の 1・2）によれば、Ipsos 日本統計調査株式会社が平成 17 年 10
月から同年 11 月にかけて関東（東京、千葉、埼玉、神奈川、茨城の各都県）及び関西（大





















     イ しかし、特定の業者の製造販売する普通名称を付した商品が大量の広告宣伝
等を通じて大半のシェアを有するに至ったとしても、それだけで直ちにその普通名称がその
業者の製造販売する商品を識別する機能を有する商品表示性を取得するものでないことは










































     （４）以上によれば、「正露丸」の語は、昭和 29 年 10 月 30 日以降の事情の変化
により原告製品を識別する商品表示性を取得したものということはできず、現在においても
なお、本件医薬品を指称する普通名称であることを免れることはできないというべきである。 
     （５）また、「SEIROGAN」は、「正露丸」を単に欧文字で表したにすぎないか
ら、これもまた本件医薬品を指称する普通名称というべきである。 
     （６）そうすると、原告表示２は、いずれも本件医薬品を指称する普通名称であ
って、商品の出所表示機能を有するものとはいえないから、不正競争防止法 2 条 1 項 1 号、
2 号所定の「商品等表示」には該当せず、また、被告が「正露丸」「SEIROGAN」を普通の
方法で使用等する行為は、同法 19 条 1 項 1 号所定の除外事由に当たるものというべきであ
る。 
     （７）したがって、その余の点について判断するまでもなく、不正競争防止法に
基づく原告の請求は理由がない。 
 ３ 争点（３）のイ（商標権の効力制限）について 
     （１）本件商標１は、普通の手書き書体の漢字「正露丸」の文字を縦書きにして
なるものであり、本件商標２は、普通の手書き書体の欧文字「SEIROGAN」の文字を横書





したものにすぎないから、本件商標権の効力は、被告標章には及ばない（商標法 26 条 1 項
2 号）。 
     （２）したがって、その余の点について判断するまでもなく、本件商標権に基づ
く原告の請求は理由がない。 











ドについてである。しかしながら、不正競争防止法 2 条 1 項 1 号では、周知商品等表示に
ついて、類似性と混同惹起を要件としており、その部分を直接に保護するものではないと考








































要になる。第 1 に、商標権などの権利を獲得すること、第 2 に、権利化していなくても市
場を観察することで、不正競争防止法などを根拠に警告や訴訟提起などを行う必要がある。










                                                   




39  ブランドを管理すること。 
40











と、周知あるいは著名な商品等表示を保護する不正競争防止法第 2 条第 1 項第 1 号および



















                                                   
41  （定義） 
  2 条①Ⅲ 他人の商品の形態（当該商品の機能を確保するために不可欠な形態を除く。） 
 を摸倣した商品を譲渡し、貸し渡し、譲渡若しくは貸渡しのために展示し、輸出し、又 
 は輸入する行為 









































                                                   
44  長崎地佐世保支部昭 48.2.7 
45  東京高判平 3.12.17 
44 
 
6 おわりに  









上げた 4 つの事件に共通して言えることである。 
   不正競争防止法において明確な判断基準を欠くために、裁判所において結論先にありきとい
うことも否めない。すなわち、原告の請求を棄却すべきとの心証を得た裁判所がその理由付け
として商品等表示にはあたらないと判時している印象を受ける。 
   本論では、どのような判断基準によって商品等表示が認められるか否か、といったところま
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